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1　はじめに
　本稿における主たる主張は、「遺贈と登記」という問題の処理は対抗問
題法理（二重譲渡構成）によってされるべきであって、無権利法理によっ
てされるべきでないということである。無権利法理説からは、対抗問題法
理説は論理的に無理をおかしている（遺贈においては二重譲渡は論理的にあ
り得ない）という批判が寄せられているけれども、その批判は当っておら
ず、その意味において、無理をおかしているのは却って無権利法理説のほ
うである。両説とも取引の安全確保を志向している点は共通であるにして
も、いずれの説がより合目的的かといえば、それは対抗問題法理説のほう
である。私は本稿において、主として以上のように主張し、あわせて関連
問題に論及するつもりである。
　ところで、「遺贈と登記」という問題については久しく論じてこられ、
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この問題の処理については対抗問題法理説が　　上述した批判が寄せられ
てはいるものの一判例・通説として今や確定しているのに、なおも論ず
る必要があるのかといぶかられるかもしれない。これは一応もっともな疑
問である。
　そこでこの疑問に答えるためには、以下において、まず、念頭におくシ
チュエーションを明らかにしたうえで（（1））、次いで、本稿において論じ
ようとする間題を述べ（（2））、続いて、私の問題意識をひれきしよう
（（3））。それらを済ませた後に、叙述の方針数点をお断りし（（4））、最後に、
叙述の順序を予告して本節を閉じることにする（（5））。
　（1）本稿においては、次のようなシチュエーションを念頭におくことに
し、これを「『遺贈と登記』局面」と呼ぶことにしたい。この局面で用い
る記号は、以下の本稿において同じ意味のものとして用いることをお断り
しておく。
　さて、A（被相続人、遺言者）はA所有の財産に属する財産のうち特定
の不動産（以下「目的不動産」という）をBに遺贈した（Bは受遺者。Aの
非相続人、「赤の他人」であるとしておこう）。Aが死亡し遺言は効力を生じ
たものの、Bは目的不動産について遺贈による所有権移転登記をしていな
かった。他方、Aの相続人Cは目的不動産について相続を原因とする取
得登記をし、次いで、この不動産をDに売却した。DはAの非相続人で
あるとし、以下においては「買主」と呼ぶことにする（「譲受人」、「第三
取得者」と呼んでもよいが、より端的に「買主」と呼ぶことにする）。Dは目
的不動産について移転登記を済ませていることにしておく。本稿における
議論の遂行上はDが未登記であっても差し支えないが、通常はDは移転
登記を済ませているので、Dは登記済としておくのである。
　（2）上記のような局面を前提にして、BはDに対して目的不動産につい
て所有権取得を主張し得るのか。より詳しくいうと、遺言が効力を生じた
場合に、BはDに対して、遺贈による所有権取得を主張（具体的にはDの
登記抹消を請求）し得るのか。これまで「遺贈と登記」とか「遺贈の対外
　　　　　　　　　　　　　　　　　「遺贈と登記（1）」（米倉）　　27
的効力」とかのタイトルの下に論じられてきたのは、正にこの問題なので
ある。本稿の中心的間題はこの問題である。
　ちなみに、CがAの単独相続人か、C以外にも相続人がいて、Cは目
的不動産について持分権しか有していないかは、重要な問題ではない。未
登記のBが目的不動産について所有権を取得したことをDに対して主張
し得るのかということが当面の問題なのであって、Cが単独相続人か共同
相続人の一人か、ひいては、Dは目的不動産について単独所有権を取得し
たのか、せいぜいCの持分権を取得したにとどまるのかということは問
題ではなく、そのいずれであろうとも、そのようなDに対して、未登記
のBが自已の所有権取得を主張し得るのかどうかこそが問題なのである。
Cが単独相続人か共同相続人の一人かについては、上記のようにお断りし
ておけばたりるであろう。
　（3）なぜ今さら「遺贈と登記」「遺贈の対外的効力」を取り上げないとい
けないのか（以下においては原則として後者を用いる。後者のほうが問題の所
在をより具体的に表現しているからである）。私の問題意識を述べることにし
よう。
　遺贈の対外的効力については対抗問題法理説が判例・通説として確定し
ているといってよいけれども、しかし、久しい以前から無権利法理説（B
が権利者、Cは無権利者、Dまた同じ。未登記のBといえどもCDに対し権利
主張し得るという立場）が存在し、今日におよんでいる。そのうえ、最判
平成14年6月10日判例時報1791号59頁（以下、平成14年最判と略称する）が
「相続させる」遺言の対外的効力について無権利法理説を採用したことを
承けて、遺贈の対外的効力についても無権利法理説に転換すべきではない
か、転換したほうが整合性を保ち得るのではないか、少なくとも、遺贈の
対外的効力＝対抗問題法理による処理というフォミュラを再検討すべしと
　　　　　　　　　（1）も説かれるに至っている。
　ここに至って、果たしていずれの法理を採用すべきか、吟味してみる必
要を私は感じた。特に、いずれの法理が取引の安全確保に資するのであろ
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うか。いずれの法理を採用する論者もDの保護＝取引の安全確保を志向
していることは共通であることにかんがみて、それならば、つまるところ
（結果としてみた場合に）、いずれの法理がより合目的的なのかが問題であ
る。苦心して判例・通説に異を唱えてみたところが、取引の安全確保とい
う目的に照らしてみて却って難点を伴うというのでは、徒労に終るだけで
ある。無権利法理説はDの保護を32条1項但書類推適用および94条2項
類推適用によってすると説くけれども、それによって目的を達成し得るの
であろうか。
　それにまた、平成14年最判が無権利法理説を採用したとはいうものの、
これは「相続させる」遺言の対外的効力についてなのであって、そこから
直ちに、遺贈の対外的効力についても無権利法理説を採用すべし、これを
採用しないのでは整合性を欠くことになるなどといえるのであろうか。遺
贈と「相続させる」遺言とは類似した点もあるが、異なった点もあるのだ
から、対外的効力の側面をそろえるべきだとはにわかにはいえないのでは
ないのか。慎重に吟味する必要がある。
　上述の問題意識に発して考えてみた結果、遺贈の対外的効力については
対抗問題法理説が採用されるべきである。遺贈においては二重譲渡は論理
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）的にあり得ないという無権利法理説から寄せられた批判は当っておらず、
その批判こそ却って論理的無理をおかすものと私には思える。また、無権
利法理説は32条1項但書類推適用および94条2項類推適用により取引の安
全確保をはかろうとするけれども、32条1項但書類推適用はそもそも無理
な法的構成というほかないし、94条2項類推適用は法的構成としては成り
立ち得るが、眞の権利者の帰責事由必要という壁に阻まれて、結局、取引
の安全を確保し得ないことに帰着する（善意無過失のDも保護されない）の
がほとんどの場合である。対抗問題法理によるほうが、法的構成上の無理
が少なく、結果的にも、取引の安全確保に資する（単純悪意のDまで保護
されるくらいである）。このように私は主張したい。
　平成14年最判についていえば、同判例が「相続させる」遺言について無
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権利法理を採用したからといって、それと利益状況を異にする遺贈につい
てまで同法理を採用する必要はない。別のものは別のように処理すればよ
く、そうしたからといって、不整合呼ばわりされる筋は立たないはずであ
る。私はこのように主張したい。
　遺贈にせよ、「相続させる」遺言にせよ、さらには遺言執行者にせよ、
遺言公示の制度（それに加えて公信力承認）が立法により創設されるなら、
取引の安全確保に資するところが大きく、対抗問題法理か無権利法理かを
論ずる必要はほとんどなくなるであろう。しかし、立法的解決がなされて
いない現状では、解釈論としてはどこまでいけるのかを究明しておく必要
がある。とりわけ私が思うに、遺贈の対外的効力について、対抗問題法理
説に対して無権利法理説から寄せられた批判（先述）にきちんと答えるべ
きであり、このような作業はまだされていないので、およばずながら試み
てみたい。立法論を展開するのであれば、解釈論レベルでの作業をしっか
りつめたうえですべきものと私には、思えてならない。
　以上をもって私の問題意識の開陳を終える。本稿における私の結論を提
示することにあわせおよんでしまったが、或る意味では読者にとって便宜
でもあるから、お許しいただきたく思う。
　（4）叙述の方針について数点のお断りをしておきたい。
　（i）本稿は解釈論レベルに終始し、立法論には立ち入らない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）　（ii）判例・学説状況の整理については既存文献にほとんど譲る。そうする
ことで十分に用がたりる以上、くり返しにはあまり意味がないからであ
る。判例・文献引用も必要な限度でしかしないことにする。周知の判例・
学説についてまで逐一引用することは煩わしいからである。本稿は教科書
執筆を志向しない。
　㈹用語についていうと一条文は特に断らない限り、民法の条文である
し、「『相続させる』旨の遺言」は煩わしいので、端的に「『相続させる』
遺言」と表現する（実は既にそのようにしてきたのであるが）。その他、「遺
贈と登記」局面における記号は終始同じ意昧に用いるとか、Dを買主と呼
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ぶとかについて先述したところを想起していただきたい。
　㈹「遺贈と登記」局面について限定を加えておく。その目的は論点をで
きるだけ減じて、それだけ議論に集中するところにある。そこで一
　（ア）遺贈といっても特定物（それも不動産）遺贈に限り、包括遺贈を含む
その他の遺贈は扱わない。ちなみに、包括遺贈を扱わないとする方針は
「遺贈と登記」局面ばかりでなく、表見相続や「相続させる」遺言（この
場合には包括受益というべきだが）を取り上げる場合にも維持することを、
この場で断っておく。
　（イ）CD間の譲渡は売買契約にもとづく譲渡に限る。無償譲渡（贈与を考
えればよいであろう）の場合は考慮外とする。DがCの差押債権者（判例
に登場する者としてはこれが多い）である場合も同様とする。これらの場合
については、177条の「第三者」に当るのか、無償譲渡や差押はそもそも
「取引」といえるのか、同条は「取引」の安全確保を目的とするのか等々
を吟味することが先行すべきで、そしてそれは別稿に譲るのが適当だから
である。
　（ウ）BはAの非相続人（それもAからみて赤の他人）であるとしておく。
最判平成3年4月19日民集45巻4号477頁（以下、香川判決という）が定着
するにつれ、相続人に対する遺贈は減り、遺贈といえば通常は非相続人向
けとみてよいことになりつつあるのではあるまいか。したがって本稿では
Bを非相続人としておき、必要があれば、Bが相続人である場合に触れる
ことにする。
　DがCと同様にAの相続人である場合も扱わないことにする。Dは非
相続人であるとしておくわけである。BDが対抗関係に立つとの前提の下
で、もしDがAの相続人であるとなれば、DはBに対する遺贈義務者、
登記義務者（の一人）であり、そのような立場にある者DがBに登記が
ないことを主張し得るのかという問題が浮上する。同様の問題は、BDと
もにAの相続人である場合におけるDからBに対する主張についても生
ずるであろう。この「地位重複型」とでもいうべきケースにっいてどうす
　　　　　　　　　　　　　　　　　「遺贈と登記（1）」（米倉）　　31
べきかは興味深いところではあるが、本稿ではそれ以前の、よりシンプル
なケースに焦点をあわせて、そこに集中することにした。
　＠遺言執行者は登場しないものとしておく。これを登場させて、二重譲
渡関係を成立しないことにして（1013条参照）という議論をするのでは、
対抗問題法理か無権利法理かという議論をする余地はなくなってしまうか
らである。もっとも、遺言執行者に必要上言及することはある。
　㈲「相続させる」遺言に論及する場合についても、「遺贈と登記」局面
は、「遺贈」を「相続させる」遺言に置き換えるだけで用いることができ
る。その場合に、本稿においては一やはり論点を減ずるために一目的
不動産の価格はB（受益相続人）の法定相続分の価値に等しいものとして
おく。「遺贈と登記」局面におけるBが相続人である場合についても同様
であるとしておこう。
　（v）続いて、本稿が前提とする解釈論上の立場をはっきりさせておく。こ
れまた、論点を減じて、次節以降の叙述をそれだけスッキリさせるのに役
立つだろうからである。もっとも、叙述の都合で既に断った事項（例え
ば、無償譲渡や差押の場合は本稿では扱わない旨先に断っておいた）について
は触れない。
　㈲特定物遺贈の効力については意思主義および物権行為独自性否定説を
前提とした物権的効力説（判例・通説）、即ち、遺言が効力を生ずると同時
に、何らの行為を要しないで、目的不動産の所有権がBに移転する（即
時移転説と呼ぼう）を採用しておく。このことに関して、次の点に触れて
おきたい。
　物権変動の一般論において、所有権移転時期を売買契約成立時とする立
場（これも即時移転説といっておく）を採用しないで、登記・引渡・代金完
済のうちのいずれかがされた時とする有力学説（逐一引用の要はない。通説
といえるかもしれない）とパラレルに、遺贈による所有権移転時期につい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）ても、遺言発効時にではなく、遺贈債務が履行された時、具体的にはその
代表ともいうべき登記・引渡のうちのいずれかがされた時と解することが
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考えられるけれども、そのように解する必要はない。というわけは次のと
おりである。
　物権変動の一般論における有力学説は特定物売買契約（それも不動産売
買を念頭におく）における所有権移転時期を論ずるもので、そこにおいて
は売主の売員代金債権担保が重大事として考慮され、ひいては、所有権移
転時期を契約成立時よりも後に移すことが主張されることになる。所有権
移転時期を後に移すことが契約当事者の通常の意思にかなうと説かれるこ
とが多いけれども、当事者の通常の意思がどうしてそうなのかというと、
売買代金債権担保という観点からすれば、所有権の即時移転では都合が悪
いからである。即時移転説を採用したうえで、売主の売買代金債権担保の
方策として同時履行の抗弁権（533条）を用いたらよいといわれるかもし
れないが、転得者の引渡請求を拒絶し得ない（売主と転得者との間には双務
契約関係が存しないから）。転得者による登記移転請求に対しては、中間省
略登記請求は原則として認められない（判例）という理由により拒絶し得
るにしても、転得者による所有権にもとづく引渡請求を拒絶することはで
きないであろう。それなら留置権（295条）はどうかというと、買主にせ
よ転得者にせよ、その破産の局面において効力が弱体化してしまう（破産
法93条）。不動産売買の先取特権（328条、340条）はどうかというと、実際
上ほとんど利用されておらず、その状況が改善される見込はない。抵当権
等の約定担保物権設定といってみても、それには設定者（買主）の同意を
要し、同意が得られる保証などありはしない。こうみてくると、即時移転
説では売買代金債権担保に不都合をきたすといわざるを得ず、ひいては、
所有権移転時期を後にずらすことが当事者の通常の意思にかなうのであ
る。
　ここに至ればもはや明らかであろう。無償の恵与というべき遺贈におい
ては、所有権移転時期を後にずらすことによって担保すべき債権、対価と
して受遺者に給付を請求し得べき債権、売買代金債権に相当するような債
権は存在しないのだから、即時移転説を採用すればよいであろう。担保す
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べき債権がないということであれば、即時移転ということが遺贈する者
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）（被相続人）の通常の意思にかなうのではあるまいか。特定物売買契約を
念頭にたてられた一般論に　　実質の相違を無視して　　同調する必要は
ない。所有権移転時期いかんはつまるところ当事者の意思解釈によって決
まるのであり、その意思解釈にあたっては、実質二利益状況を無視し得
ず、これが異なるのであれば意思解釈も異なってきて、一方では所有権移
転時期が遅らせられることになるのに、他方では即時移転説が採用される
ことになるのはむしろ当然なのである。
　いわゆる「なしくずし移転説」を採用するにしても、上述したことは変
らないであろう。いかに同説といえども、当事者の意思の前には譲らざる
を得まい。そして当事者の意思が即時移転を意図するというのであれば、
それはそれとして認めるほかあるまい。
　ちなみに、同説は所有権移転時期をせんさくしても実益がないと主張す
るけれども（これについても逐一引用の要はない）、転得者が売主に対して
所有権に基づ’く主張をした場合には、その者に所有権が移ったのか、いつ
移ったのか、ひいては当事者間ではどうなのかを吟味する要はないのだろ
うか。しかし、このような吟味には別稿を用意するのが適当であって、こ
れ以上は立ち入らない。
　（イ）177条の「第三者」は背信的悪意者でない単純悪意者を含むという立
場を採用しておく。単純悪意者を保護する必要はないという議論、背信的
悪意者と単純悪意者とをいわば合体してしまい、悪意者はすべて背信的悪
意者ととらえるべきかどうかという議論には本稿では立ち入らない。この
種の議論は177条の「第三者」についての解釈論としてまずなされるべき
であり、そしてそれが遺贈という特殊な局面に推及されるべきで、その逆
ではないと私には思えるからである。
　（ウ）177条（178条についても同じ）は二重譲渡を定めたものではなく、一
種の公信力規定であって、物権変動の一般論においても、二重譲渡は論理
的にあり得ないという立場（公信力説と呼ぼう）を本稿では採用しないで、
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これらの規定は公示の原則を定めた規定であり、二重譲渡は論理的にあり
得るという立場（判例・通説）を採用しておきたい。
　考えてみると、対内・対外両関係を区別することによって、二重譲渡の
成立を導き得るし、もしこれらの規定が公信力規定だとすると、動産につ
いては178条か192条かいずれかでたりるはずで、どうして2ヶ条も設けな
いといけないのか、不動産については177条があるうえに94条2項や96条
3項を設ける必要があるのかという解釈論上の疑問を払拭し得ない（これ
らは既に指摘されていて周知の事実である）。という次第で、本稿では判例・
通説の立場にしたがっておく。
　（5〉次節以降における叙述の順序は以下のとおりである。
　まず、2においては、「遺贈と登記」局面を念頭におきつつ、遺贈の対
外的効力を利益衡量・法的構成の両レベルごとに検討し、いずれのレベル
においても対抗問題法理説が採用されるべきだとし、進んで、無権利法理
説が主張する32条1項但書類推適用および94条2項類推適用を吟味し、前
者はそもそも法的構成として採用しがたく、後者は法的構成としてはとも
かく、機能的には取引の安全確保にほとんど役立たないと論ずる。
　次いで3においては、欠格・廃除を含めた表見相続の場合における表見
相続人からの買主の保護策として32条1項但書類推適用が認められるべき
かどうかを吟味し、このような場合においても、同類推適用は認められる
べきでないと論ずる。94条2項類推適用についても論及するが、その論旨
は2において論ずるところと同様である。
　表見相続は遺贈とは直接的には関係を有しないけれども、32条1項類推
適用論の発祥地はもともと表見相続の場合であったことにかんがみ、本稿
において論及することにしたのである。
　続いて4においては、平成14年最判が「相続させる」遺言の対外的効力
につき無権利法理説を採用したからといって、遺贈の対外的効力について
まで無権利法理説を採用する必要はないことを、利益衡量・法的構成の両
レベルごとの検討を通じて主張し、遺贈の対外的効力と「相続させる」遺
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言の対外的効力とを別々に処遇することをもって、整合性が欠けるなどと
はいえないと論ずる。
　さらに、「相続させる」遺言の対外的効力につき無権利法理説を採用し
た場合における32条1項但書類推適用および94条2項類推適用にっいて、
2におけると同旨の結論に到達した。
　最後に、以上を簡単に要約して結ぶ（5）。
（1）水野謙・判例評釈・判例評論530号＝判例時報1809号（2003年）193頁および同
「『相続させる』遺言と遺贈」（副題略）民事研修556号（同年）9頁。
（2）　この場では代表として、甲斐道太郎・判例研究・法律時報37巻1号（1965年）
90頁を挙げるに止める。
（3）代表格として、池田恒男「登記を要する物権変動」星野英一ほか編『民法講座
　2』（有斐閣、1984年）188～191頁および七戸克彦「遺贈と登記」鎌田薫ほか編
『新不動産登記講座2』（日本評論社、1997年）98～104頁を挙げておく。
（4）　伊藤昌司『相続法』（有斐閣、2002年）108～109頁。
（5）　中川善之助＝泉久雄『相続法』（第4版）（有斐閣、2000年）582頁注（七）は
即時移転という結論においては私見と同じだが、私が本文中で触れたような実質的
理由に触れていない。
2　遺贈の対外的効力をどう考えるべきか
　遺贈の対外的効力については、判例は迂余曲折を経て対抗問題法理説を
採用するに至り、判例のこの立場は今のところ確定しているといってよく
（最判昭和39年3月6日民集18巻3号437頁、もっとも、Bは相続人、DはCの
差押債権者という事案。以下、昭和39年最判と略称する）、通説もこれを支持
しているといえよう。しかし、遺贈の対外的効力については、少数説なが
ら無権利法理説（32条1項但書類推適用および94条2項類推適用の主張を含
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）む）が以前から唱えられてきており今日に至っている。
　いずれの説（法的構成）が採用されるべきか。両説の共通目的は取引の
安全確保にあるけれども、果たしていずれの説がこの目的により大きく資
することができるのか。以下、前節1においてみた「遺贈と登記」局面で
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用いた記号を用いつつ、吟味してみよう。対抗問題法理説は、Bに登記が
ないことを決め手に、Dを勝たせると説くのに対し、無権利法理説は、未
登記のB（権利者）は未登記のま・D（無権利者、ちなみにCも同様）に勝
てるのが原則だけれども、32条1項但書類推適用および94条2項類推適用
によって、善意無過失のDはBに勝つことになると説く。このことを確
認したうえで、利益衡量レベルと法的構成レベルのそれぞれについて吟味
してみることにする。
　（1）利益衡量レベルについて。ここでのいわば本論に入るに先立って一言
しておく必要を感ずる。それは一両レベルのいずれに属するか微妙なと
ころがあるが利益衡量レベルに属させておく一一一登記の具備いかんを決め
手にするのでは、せっかく先にBが取得していても、登記の具備が遅れ
たばかりにBは敗れるわけで、これではAの意思は実現されないことに
帰着し不当であり、こういう観点からしても、対抗問題法理説は採用され
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）るべきでないという無権利法理説から寄せられるクレームについてであ
る。これに対しては既に応接がされており、私はそれを支持する。その応
接は、およそ対抗問題法理によって処理すると決めたからには、そのよう
な結果が生ずることは避けられず、一般の物権変動についても同断であ
る、むしろ問題はそもそも対抗問題法理によって処理することが一実質
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）的にみて一妥当なのかどうかにあるというものである。もしこのような
クレームに服することになったら、177条は廃止せよということになりか
ねず、このクレームに服するわけにはいくまい。そこでなすべき作業は、
このようなクレームを度外視して、それ以外の側面における利益衡量を試
みることである。
　考えてみるに、最も問題とされるべきは、Bはそもそも遺言の存在を早
く知り得ないことが多く、ひいては登記申請手続を始めようもない、また
遺言の存在が判明しても、登記申請に必要なCの協力を得るのに手間取
ってしまい、Bが未登記のうちにCの登記出現・D登場という事態が到
来する、こうしてBが敗れるというのではBに酷であり、不当な結果と
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）いうべきであるという無権利法理説からされる指摘である。
　これに対しては、対抗問題法理説から次のように応接されている（ただ
し私が対抗問題法理説の立場から若干の修正を加えている）。即ち、遺言の存
在を知らない、知り得ないということならDについても同様である。D
にしたら、他人の家族事情は知る由もないので、戸籍を信頼して、戸籍上
相続人であることが判明したCを信頼して取引に入るしかない。そうし
てそういう立場に置かれたDが登記まで具備したのであれば、Dのほう
　　　　　　　　　　　　　　（5）がBに勝ってもよいではないか、と。要するに、BとDとはその立場は
五分五分であって、そうであれば、家族外の者Dがより優遇されるべき
ではないかというのである。
　しかし五分五分ならば、むしろBが勝つ、Dは敗れるべきなのではな
いだろうか。というのは、不動産登記に公信力がなく、遺言公示の制度も
ない（遺言の存在・内容が例えば戸籍に記載されているわけでもない）という
わが法制の下で取引に入ることは大変危険なことで、それなのにあえて取
引に入った以上、それなりの覚悟をすべきは当然ではないのか。他の事情
にして五分五分であれば、わが法制の下ではDのほうが危険を負うとい
うのが、素直な見方であろう。こうみてくると、無権利法理説に歩があり
そうである。けれども、ことはさほど単純ではない。以下、三点にわたっ
て述べたい。その三点とは、BがAの相続人か非相続人かを問わないで
あてはまる場合、Bが非相続人である場合およびBが相続人である場合
にそれぞれ関する。順次取り上げていこう。
　第1に、Bが相続人であれ非相続人であれ、Bは遺言の存在をそもそも
知らず、ひいては登記申請手続を始めようもないという場合が多く、ま
た、遺言の存在が判明しても、登記申請に必要なCの協力を得るのに手
間取る場合が多く、その結果、Dの出現までに登記を具備し得ないことに
なる（場合が多い）のは確かである。
　しかし、AがBに対して遺言の存在・内容を早く告知していれば、B
はそれだけ早く登記具備のための行動を起こすことができる。Bは十分の
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時間をかけてCを説得して、登記申請に協力するように仕向けることが
できよう。あるいは、AとしてはBを遺言執行者に指定しておくことも
考え得る。こうすることによって、目的不動産を処分する権限をCから
奪っておくわけであり（1013条）、判例・通説が遺贈の対外的効力につい
て対抗問題法理説を採用していることを思えば、そのような指定をするこ
とが、Aの目的達成上、むしろ当然すべき用心であるとさえいえよう。
　AがBにぜひとも目的不動産を取得させたいと思うのであれば、これ
らの措置をとっておくべきである。Aがこれらの措置を講じないままに
終ったということは、AにはぜひともBに取得させるまでの意思はなく、
Bとしても、AのBに対する恵与といっても、その程度のものであった
　　　　　　　　　（6）として諦めるべきであろう。
　第2に、Bが非相続人である場合についていえば、Aは法定相続人を
さしおいて、非相続人である隠し愛人Bに遺贈するかもしれない。人生
の小春日和（lndian　summer）にある老人が急に燃え立って愛人をもち、
　　　　　　　　　（7〉これに遺贈する挙に出るようなことはないとだれが断言できようか。香川
判決が定着すればするほど、特段の事情がなければ、相続人に対しては
「相続させる」遺言が、非相続人に対しては遺贈がされることになるだろ
う。
　Dは前者については戸籍を手がかりに調べて探り出すことができ、調べ
てみたもののそこまでいけなかった場合に「危い」と思えば、取引に入ら
ないでおくことができようが、後者については雲を掴むような話で、戸籍
も手がかりにはならず、よほど特段の事情がない限りは、調べようがな
く、用心のしようもない。そして、Dにしてみると、なお油断がならない
にしても、現状では、戸籍（その記載一Cが相続人であることがそこから判
明する）を信頼するほかにはないのである。そのようなDにしてみたら、
全く予想し得ないBに名乗りを挙げられて、しかもBが勝つのではたま
らない。Dはこのような状況にあることを考慮に入れる必要がある。
　最後に第3に、Bが相続人兼受遺者である場合についてみると、Bの立
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場は対内関係において強いことに気が付く。Bはたとえ相続そのものを放
棄しても目的不動産を取得することができ、他方で、相続債務は一切承継
しない。相続債務は他の共同相続人の負担としたうえで、目的不動産を相
続財産に戻すことなく取得したままでいられる（遺留分減殺の問題はさてお
く）Q
　対内関係においてこれほど優遇される者が対外関係においても優遇され
る（Bは未登記でもDに勝てる）としたら、それはいささか度を過してい
はしまいか。この場合のBは、対外関係においては、目的不動産につい
てせめて登記を有している程度のかかわりをもっているくらいに達してい
ることを、要求されてもよいのではないだろうか。
　以上の3点はいずれもBの不利、Dの有利（未登記のBはDに勝てな
い）に働らくように私には思える。わが法制の下では、BD五分五分であ
れば、未登記でもBが勝ち、Dが敗れるべきだと先に述べたけれども、
一方において、そのわが法制なるものが決して満足のいく法制とはいえず
（特に遺言公示の制度の欠如がしかり）、なるべく早く改正・整備されるべき
ものであることを思い（いってみればわが法制は悪法であり、立法措置を講
ずる以前においても、そのもたらす弊害を努めて削減すべきである）、他方に
おいて、「第1に」～「第3に」としてみた利益状況に照らすなら、はか
りはむしろBの不利、Dの有利を指すというべきであろう。これが利益
衡量レベルにおける私の結論である。
　Bの不利、Dの有利ということはわが法制がもたらす弊害を削減するこ
とになるけれども、問題はその法的構成をどうするかにある。悪法を前に
した場合に、立法措置を講ずる以前においても、解釈により、悪法がもた
らす弊害をできるだけ削減する努力があちこちの領域で試みられており、
珍らしいことではない。しかし、そうするためには、しかるべき法的構成
が必要となる。そこで法的構成レベルに転じよう。
　（2）法的構成レベルについて。未登記のBはDに勝てないという利益衡
量上の結論を導く法的構成としては、端的にそれを導く構成（対抗問題法
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理説）か、それとも、まず一旦Bは未登記でもDに勝つとしたうえで、
次いでDが善意無過失の場合にはBは敗れることに帰着するという構成
（無権利法理説）かのいずれかが考えられる。目下のところ、法的構成とし
てはこれらの二つが唱えられ、相互間に論争が行われているので、私とし
てはこれらの二つを念頭において考えていきたい。
　一見したところでは、対抗問題法理説のほうが何といっても端的である
し、177条の論理（二重譲渡構成）に素直に組み込むことができるので、対
抗問題法理説が採用されるべきように思える。しかし、無権利法理説か
ら、遺贈の場合において、二重譲渡構成が論理的に可能なのかどうかを問
題にされており、この批判を無視するわけにはいかない。この批判を慎重
に吟味したうえで、最終的な態度を決めたい。
　（i）無権利法理説によれば、遺贈においては二重譲渡は論理的にあり得
ず、対抗問題法理説はこの点において無理をおかしており、Dを保護した
いがためにそうしているのである。
　もし遺贈においては二重譲渡は論理的にあり得ないという立言が正しい
とすれば、無権利法理説の批判は的を射ているということになる。そうだ
とすれば、無権利法理説が採用されるべきで、そのうえで、善意無過失の
Dを一種の外観信頼法理によって保護する道を探ぐることになり、それが
32条1項但書類推適用および94条2項類推適用だということになる。
　問題は、遺贈においては二重譲渡は論理的にあり得ないという立言が正
しいかどうかにある。無権利法理説はいわく、遺贈をしたAは目的不動
産につき二重譲渡し得る地位に一度も立つことがない。そのわけは次のと
おりである。生前にAが目的不動産につき第2の譲渡をすると、先の遺
言（遺贈）は失効してしまい（1023条2項）、有効なのは第2の譲渡だけと
なる。Aは二重譲渡したくてもできないことになる。ここにおいて、贈
与や売買の場合とは異なる。Aの死亡後（遺言発効後）は目的不動産の所
有権は即時にBに移転しまい（985条1項）、Aはもはや二重譲渡し得る立
場にない。要するにAは二重譲渡し得る地位を一度も有したことがない。
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そしてCはAのそのような地位を相続承継したのだから、Cも二重譲渡
　　　　　　　　　（8）し得る地位を有しない、と。
　この主張に私なりに補足を加えてみると、Aは生前に二重譲渡し得る
地位になく、そうであれば死亡により二重譲渡し得る地位を取得するはず
がない。遺言発効と同時に目的不動産の所有権はBに移転してしまい、
他方、Aもその相続人C（これは二重譲渡し得ないというAの地位を相続す
る）も二重譲渡し得る地位を有しない以上は、目的不動産につき第二の譲
渡はなされ得ず、結局、Bのみが目的不動産につき所有権を取得すること
になるのだということになろう。
　しかし、この論法には大いに問題がある。以下、2点に分けて述べてみ
たい。
　第1に、Aは生前に二重譲渡し得る地位にないという点に関して。こ
の立言は、遺贈をしたAが生前に第2の譲渡をした場合には第1の譲渡
（遺贈、以下同じ）が失効する（1023条2項）という意味においては正しい。
　注意すべきは第1の譲渡は第2の譲渡がされれば失効するけれども、A
は第2の譲渡をし得る地位にあるということである。もうひとつ注意すべ
きは、Aが第2の譲渡をした場合に第1の譲渡が失効するとされるのは、
Aの最終の意思を尊重するためだということである（1023条2項の立法目
的はここにあり、異論はおそらくないであろう）。もっというなら、Aが有す
る第2の譲渡をし得る地位は相続されるけれども、Aがそれをした場合
に第1の譲渡が失効するとされる地位までは相続されないというべきであ
る。というのは、第1の譲渡が失効するとされるのは、A自身が第2の
譲渡をした場合におけるAの最終の意思尊重に発するものであって、第
1の譲渡が失効するとされる地位はAの一身尊属というべきだからであ
る（896条但書）。
　さてこうみてくると、Aが第1の譲渡をしたまま、生前に第2の譲渡
をしないで死亡したとすると、CはAの第2の譲渡をし得る地位を相続
するけれども（したがってCは第2の譲渡をし得る）、第1の譲渡が失効す
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るとされる地位は相続されない。そうだとすると、Cが第2の譲渡をする
なら（それをしても）、第1の譲渡は失効しないで（遺言の発効により効力を
生じたままに）存続することになり、ここに二重譲渡が成立するのではあ
るまいか。
　先にみた無権利法理説の批判は、第1の譲渡が失効するとされるからと
いって、Aは第2の譲渡をし得る地位を失うものではないこと、第1の
譲渡が失効するとされる地位はAの一身に専属するとみるべきことを無視
しているということができよう。
　第2に、無権利法理説はAは二重譲渡し得る地位にないという表現を
し、1023条2項を援用するけれども、これはAの生前においてAが第2
の譲渡をすると、第1の譲渡（遺贈、正確には遺言）は失効するので、二
重譲渡は論理的にあり得なくなるということを意味しているはずである。
生前には第1の譲渡が失効するというのである。ところが、Aの死亡後
（遺言発効後）の局面については、この局面においても二重譲渡し得る地位
の者はいないとはいうものの、Aの生前とは異なって、第1の譲渡は有
効（いわば確定）で、第2の譲渡はされ得ないと論ずる。無権利法理説を
採用してDに対する関係においてBの所有権取得（第1の譲渡）を万全に
しようという以上、そうならざるを得まいが、同じく「二重譲渡し得る地
位にない」「二重譲渡し得る地位の者はいない」といいながら、一方では
第1の譲渡は失効するといい、他方ではそうでないというのは、用語に混
乱があるように思えてならない。
　1023条2項を援用することをもって（Aは生前に第2の譲渡をし得て、そ
れをすると第1の譲渡＝正確には遺言は失効するとされることをもって）Aは
「二重譲渡し得る地位にない」ということからスタートするのであれば、
Aの死亡によりCが相続したのは、そのような意味での「二重譲渡し得
る地位にない」地位のはずであろう。つまり、第2の譲渡はし得るが、そ
れをすると第1の譲渡は失効するとされる地位をCは相続することにな
るはずであろう。しかしそうなると、第1の譲渡によるBの所有権取得
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は無に帰してしまい、無権利法理説はナンセンスとなる。それではいけな
いというので、「二重譲渡し得る地位にない」という用語の意味を変える
というのはよろしくないと思う。要するに、無権利法理説の批判には用語
の混乱があり、少なくとも私にとってはわかりにくいと評することができ
よう。
　かつて或る論者が「『生存中の遺贈者は二重譲渡をなしえる地位にいな
い』というのは、後発の抵触的処分によって遺贈の効力それ自体が失効す
るがゆえに対抗問題が生じ得ない、ということであって、その逆の論理で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）対抗問題が生じ得ないのではない。」（傍点は原文）と述べたのは、特に
「その逆の論理で対抗問題が生じ得ないのではない。」と述べたのは、おそ
らく、私が上述したことと同旨をいわんとしたものであろう。ただ、同論
者はそれ以上踏み込まないで、論述を一種の利益衡量レベルに移してしま
（10）
った（その利益衡量にも傾聴すべきところがあると私には思える）のが惜しま
れる。本来なら、法的論理、用語の一貫性の有無に焦点をあわせて吟味す
べきであったと思う。
　以上「第1に」～「第2に」において述べたところにかんがみると、遺
贈においては二重譲渡は論理的にあり得ず、ひいては、対抗問題法理説は
論理的に無理をおかしているという無権利法理説から寄せられている批判
は当っていないばかりか、その批判にこそ却って論理的飛躍、混乱がある
というほかない。遺贈の場合には、贈与や売買による譲渡とは異って、
1023条2項の適用があることに着眼したのはよろしかったけれども、そこ
から、二重譲渡は論理的にあり得ず、Aの死亡後は遺贈による譲渡のみ
が有効に存続すると論じたのは、先にみたようによろしくなかった。こう
いう次第だとすれば、遺贈においては二重譲渡は論理的にあり得ないとい
うことを根拠にして、無権利法理説を樹立することはできないということ
になるであろう。
　（ii）ひるがえって対抗問題法理説はどうか。遺贈による物権変動もAの
意思表示にもとづく物権変動であるから、遺贈ということから何か障害が
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生ずるのでない限り、物権変動についての一般ルールが適用されてしかる
べきである。そして、1023条2項を根拠にした異論（障害ありとの主張〉
が採用し得ないことは先にみたところであるし、他に特段の障害も見当ら
ない。とすれば、遺贈の対外的効力については177条が適用されてしかる
べきである。
　民法上の規定にかかわらせていえば、985条1項は176条に対応している
だけで、177条の適用を排除しないと解すべきである。遺贈について対抗
要件に言及した規定がないからといって、遺贈の場合には985条1項を根
拠にして、受遺者は第三者に対して所有権取得を対抗要件を具備しないま
まに主張し得ると解すべきではない。意思表示にもとづく物権変動である
のに、遺贈だけを特に優遇する理由もないし、その旨を定めた規定もない
からである。
　もう少しふえんしていえば一遺贈が効力を生じてBが目的不動産の
所有権を取得しても、その旨の登記がされない間は、対第三者関係におい
てはBは所有権を取得したことにならず、目的不動産の所有権はまだ相
続財産中にあり、Cはそれを相続し、次いでDに譲渡することができる。
CがDに譲渡したからといって、遺贈が失効することはないことについ
ては、先に述べたのでくり返さない。こうして、Cの譲渡によって、一方
Bに、他方Dにと二重譲渡が成立し（いずれも有効な譲渡である）、その優
劣は登記具備の先後によって決せられることになるわけである。
　遺贈が効力を生じて目的不動産の所有権がBに移転した以上は、目的
・不動産はもはや相続財産中にはなく、それをCが相続してDに譲渡でき
　　　　　　　　　（11）るはずはないという論法は、177条の適用はないものと決めてかかった論
法で（そのように決められるのかこそ問題である）、わが民法の解釈論として
にわかに支持することができない（結論先取の誤りというべきか）。先ほど
述べたように、わが民法の解釈としては、177条の適用ありというのが素
直な解釈というべきだからである。
　あるいはひょっとして、次のようにいわれるかもしれない。遺贈が効力
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を生じて目的不動産の所有権がBに移転しても、Dに対する関係におい
てはまだ移転していないのだと構成してみたところで、その時点（遺贈が
効力を生じた時点）ではAは死亡しているので、権利の帰属主体を欠き、
ひいては、Dに対する関係においてはまだ移転していないとされる所有権
なるものは、結局、認められないことにならざるを得ない、と。
　しかし、その時点ではAに代って相続人Cが権利の帰属主体として登
場しているのだから、そのような懸念は当らない。Dに対する関係におい
てはまだBに移転していないとされる所有権はAの生前からAに帰属し
ていたのであり、Aの死亡によって、これが相続人Cに承継されるのは
当然である。もしこの所有権がAの死亡によって新たに発生した権利で
あれば、発生した時点ではAは存在しないので、一旦Aに帰属して次い
でCに相続承継されると構成することができず、結局において、そのよ
うな権利は認められないというべきであるけれども、この所有権はAの
死亡によって新たに発生した権利ではなくて、それ以前からAに帰属し
ていた権利なのだから、同日に談ずることはできない。
　そもそも物権変動の一般論レベルにおいても、二重譲渡は論理的にあり
得ず、177条は二重譲渡関係を定めたものではなく、公信力規定ととらえ
られるべきだという立場（公信力説）を本稿では採用しないことについて
は、先に断ったとおりである（33～34頁参照）。
　さて、以上みてきたところに照らして、利益衡量および法的構成の両レ
ベルを通じて、対抗問題法理説が採用されるべきだというのが、私の今の
ところの結論である。
　一歩譲って無権利法理説を採用するとした場合には、同説の主張にかか
る32条1項但書類推適用および94条2項類推適用を吟味しなければならな
い。吟味の結果、これらの類推適用は採用されがたいということになった
暁には、無権利法理説を採用することはやはりしがたく、対抗問題法理説
が採用されるべきことになろう。そこで以下においては、これらの類推適
用の可否を吟味してみよう。
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　（3）32条1項但書類推適用および94条2項類推適用について。便宜上まず
後者の吟味から始めて前者の吟味に移っていく。
　（i）94条2項類推適用は広く種々の局面に適用可能ないわば一般法理であ
り、「遺贈と登記」局面に限ってその類推適用を否定しなければならない
解釈論上の障害は見当らない。「遺贈と登記」局面においても、その類推
適用は肯定されてしかるべきである。無権利法理説はおそらく94条2項類
推適用をいわば一般法、32条1項但書類推適用をいわば特別法ととらえ
て、D保護の方策としては32条1項但書類推適用のほうをまず挙げること
にし、万一、その構成はやはり無理と判断せざるを得なくなった場合には
94条2項類推適用によると考えているのであろう。32条1項但書類推適用
「および」94条2項類推適用と私が表現してきたのは、私がそのように無
権利法理説を理解していることによるものである。
　それはともかく、94条2項類推適用については帰責事由が必要という問
題がある。具体的にいうと、Dが保護されるためにはCの登記（無権利法
理説によれば、これは不実の外観である）の出現・存続にっいてBの帰責事
由を必要とする。しかし、これは問題である。Bに帰責事由がある場合を
挙げようとしても、Cの登記の出現にBが協力したとか、Cの登記の出
現を知りながらBが長期間放置していたとかいう場合を除き（これらの場
合は、おそらくレア・ケースであろう）、通常は考えにくい。Bには帰責事
由がないのが通常であろう。とすれば、善意無過失（取引に入った時点が
基準となる）のDといえども、保護されないのが常態ということに帰着
（12）
する。これでは、解釈論上は成り立つ構成であるにしても、取引の安全確
保という目的達成には適していないといわれるべきであろう。
　それにひきかえ、Bの帰責事由の有無などは問題にしないで、とにかく
未登記のBはDに勝てないという処理をするほうが取引の安全確保とい
う目的により適合しているし、帰責事由の有無の検討をする必要がないだ
け単純明快といえよう。
　こうみてくると、対抗問題法理説が採用されるべきで、94条2項類推適
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用が認められるから無権利法理説が採用されてよいことにはならない。な
お、対抗問題法理説の下では単純悪意のDが保護されることになり、こ
れは妥当ではないといわれるかもしれないが、本稿ではこの論点に立ち入
らないことについて先に述べたのでくり返さない（33頁参照）。
　（ii）続）・て32条1項但書類推適用の可否を考えてみよう。94条2項類推適
用の主張ならば別段珍らしくもないといえようが、32条1項但書類推適用
の主張となると、「遺贈と登記」局面（および後に扱う表見相続、「相続させ
る」遺言の局面）に限って考案された異色の提言ということができ、ぜひ
とも吟味する必要を感ずる。
　（カところで32条1項但書そのものは何を、いかなる理由により保護しよ
うとするのか。この但書の眼目、正に狙っているところはどういう点にあ
るのか、要するにその立法目的はどこにあるのか。あるいは、この但書の
特異性はどこに見出せるのかといってもよい。類推適用の可否を問題にす
る前の足固めとして、ひとまず考えておく必要がある。
　そうすると、以下の3点が浮上してくるように私には思える。
　その1　　32条1項但書により、失踪宣告取消前に取引に入った善意の
第三者の信頼が保護されるのであるが、その信頼の基礎は私人の作出にか
かる外観（私的外観）ではなく、法律の力によって作出された外観、裁判
所という公的機関が手続を踏んで「宣告」という形をとって作出した外観
　　　　　　　　　　（13〉（公的外観、法的外観）である。この公的外観（失蹉者は死亡したとみなされ
る）を信頼した第三者が厚く保護されるべきはむしろ当然であって、裁判
所のしたことは（したことであっても）信用できないといわれては、一体
何を信用せよといわれるのであろうか。公的外観に対する信頼は私的外観
に対するそれよりも厚く保護されてしかるべき、とさえいえるのではある
まいか。
　その2　　32条1項但書によって善意の第三者が保護されるためには、
失踪宣告取消を受けた者（以下、本人と略称する）が失踪したことについ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）て帰責事由があったかなかったかということは問われない。たとえ本人に
　48　早法79巻2号（2004）
帰責事由がなくても、善意の第三者は保護される。94条2項（ないしはそ
の類推適用）とは、この点で大きく異なる。32条1項但書の実益はこの点
にあるといえそうである。本人が失踪した理由はいかようにもあれ、所定
の要件・手続を充足するなら、死亡扱いにして、以後の法律関係を確定す
る。失踪した理由は何か、本人に帰責事由があったかどうかをせんさくし
て、第三者の保護に差を設けるなどは煩にたえない。死亡したとされた
人＝死亡した人について、一体どうして死亡したのか、死亡したにっいて
帰責事由があったかなかったかを問題にしてもしようがない。ともかく死
亡したのであって、死亡したとだけ前提して、以後の法律関係を確定する
しかない。31条にしても、ただ所定の時期に死亡した扱いとするというだ
けであって、94条2項や96条3項のように、本人に相当する眞の権利者に
帰責事由があることを前提とすると受け取ることができる規定とは趣きを
異にしている。
　要するに、32条1項但書において、本人の帰責事由が問われないのは、
死亡扱いされる、より正確にいうと、裁判所という公的機関によって死亡
扱いされるという特殊性に由来する。外観信頼法理といっても、帰責事由
の存在を前提するのが一般であることを思えば（94条2項、96条3項、表見
代理の諸規定それに192条を思い出してほしい）、32条1項但書が帰責事由の
存在を必要としないというのは異例のことであり、しかもそれは死亡扱い
されるという特殊性にもとづく異例であって、他の局面にたやすく推及し
てよいものかどうかは問題である。
　その3－32条1項但書により保護される善意の第三者が失踪宣告後取
消前にした行為は完全に有効な行為であった。本人が死亡扱いされて相続
が開始し、相続人が相続した不動産を善意の第三者に売却した場合を考え
てみると、この第三者は相続した者、正に権利者から買受けたのであり、
たとえ善意でなかったとしても、権利者からの買主として権利を取得でき
るはずである。それなのに、後に宣告が取消されて、実は初めから譲渡無
効であったことになるとされたのでは、特に善意の買主（第三者）にして
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みたら、大きな誤算、期待外れとなる。そもそも初めから無効であったの
ならまだしも、初めは有効とされていたのに（それも裁判所の力による）、
そしてそれを信頼して行動したのに、後になってくつがえされるのではた
まらない。このような遡及的無効の場合には、そもそも初めから無効であ
った場合以上に、善意の第三者は保護されてしかるべきである。
　32条1項但書は遡及的無効の場合、っまりそもそも初めから無効の場合
以上に救済が必要な場合について用意された規定である。これを、そもそ
も初めから無効である場合（救済の必要度がより低い場合）の救済策として
当然に援用・推及し得るのであろうか。
　以上のほか32条1項但書については、（a）そこにいう善意とは善意無過失
を意味するのかどうか、（b）善意は契約の場合には両当事者とも善意である
必要があるのかどうか、（c）善意の第三者とは不動産取引の場合には登記を
具備した第三者をさすと解すべきかどうかという問題が残っているけれど
も、本稿は後述するように32条1項但書類推適用を否定する立場をとるの
で、これら（a）～（c）の問題に立ち入る必要が認められず、したがって立ち入
らないままにしておく。
　ただ（a）についてだけ一言しておく。先にみた「その1」～「その3」に
かんがみると、善意の第三者を特に厚く保護するというのが32条1項但書
の趣旨だと受け取れるので、軽過失くらいは不問に付し、重過失は許さな
いというべきように思える。つまり、そこにいう善意とは善意無重過失と
解すべきように思えるが、いかがであろうか。なお、この善意を善意無過
失、善意無重過失いずれと解するにせよ、失踪宣告には取消という制度が
あるということそれだけをたてに取って、取消は善意の第三者において制
度上当然予想しておくべきもので、そうしなかったについては過失・重過
失ありという論法は採用すべきでない。このような論法の下では善意の第
三者は常に救済されないことになってしまうからである。
　（イ）以上を踏まえて、「遺贈と登記」局面に対する32条1項但書類推適用
の可否を吟味してみよう。
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　「遺贈と登記」局面と32条1項但書プロパーの局面とを比較してみると、
Dからみるなら、取引当時予想していなかった者Bが後に出現して権利
を主張するという状況は、32条1項但書において問題となる善意の第三者
が置かれた状況と類似していることになろう。しかし、反面において、例
えば先にみた「その1」のように、異なるところも少なくはない。両局面
は似ているといえば似ているといえるし、似ていないといえば、そうもい
える。そのような場合に、似ているところだけに着眼して、類推適用すべ
しといえるのだろうか。
　32条1項但書を類推適用しようとするのであれば、この規定をして正に
存在せしめているいくつかのポイントを取り上げ、それらのポイントが
「遺贈と登記」局面にもあてはまるから、類推適用すべきだと論じないと
いけないだろう。そうでないと、類推適用が恣意的にされるおそれが生ず
るからである。そしてそれらのポイントとは一私のみるところ一先に
みた「その1」～「その3」なのである。それらのポイントは32条1項但
書の特異性とでもいうべきであろう。
　それらのポイントのうち、「遺贈と登記」局面との対比上、その相違が
わかりやすいものからみていくことにしよう。
　そうすると、まず「その1」が「遺贈と登記」局面に存しないことは一
見して明らかであろう。「遺贈と登記」局面における不実の外観たるやC
の登記であり、これはCという私人の作出にかかる外観（私的外観）であ
って、「その1」でいう公的外観とは信頼度において大きく異なる。
　ところで、（a）信頼度の高い外観を信頼した者を保護するという規定があ
るからといって、信頼度のより低い外観を信頼した者を保護するために、
その規定を類推適用しようというのは無理なのではないか。（b）信頼度の低
い外観を信頼した者を保護するという規定がある場合において、信頼度が
それと等しい、またはより高い外観を信頼した者を保護するために、その
規定を類推適用するとか、「まして」（raison　de　plus）という論法を用いて
適用するとか（勿論解釈）することは許されるであろうけれども、その逆
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（つまり（a））は許されないであろう。そして、無権利法理説のいうところ
の32条1項但書類推適用論は（b）ではなくて、（a）を敢行しようというのであ
るから、たやすく支持することはできない。
　次に「その3」に移ろう。これまた、「遺贈と登記」局面には存しない
ことはほとんど明らかである。「遺贈と登記」局面においては、そもそも
初めから無効の取引がされた（CD間の売買契約はそもそも初めから無効。
CDともそもそも初めから無権利者）のにひきかえ、「その3」では取引は一
旦有効、後に遡って無効つまり遡及的無効が登場するのである。
　「その3」における善意の第三者が保護されるのだからというので、「遺
贈と登記」局面におけるDも保護されてよいとは当然にはなるまい。「そ
の3」における善意の第三者のほうが　　　旦有効に取得したのに、後に
なって遡及してくつがえされるのだから一「遺贈と登記」局面における
Dよりも保護の要請が強い。「遺贈と登記」局面におけるD保護の要請の
度合いが「その3」における善意の第三者保護の要請の度合いに等しい
か、またはそれを上まわっていないと、「その3」つまり32条1項但書の
類推適用とか「まして」という論法を用いることは無理であろう。しかる
に、無権利法理説はこの無理を敢行しようというのであり、やはりたやす
く支持することはできない。
　上述したところによれば、「その1」および「その3」について、無権
利法理説の説く32条1項但書類推適用論は論理の逆行を辞さないというも
のであり、無理があるといわざるを得ない。
　最後に残る「その2」についてみよう。「その2」は帰責事由の要否に
かかわる。本人（眞の権利者〉に帰責事由がなくても善意の第三者を保護
するというのが「その2」（32条1項但書）なのであり、これはわが民法上
異例に属し、32条1項但書は例外規定というべきである。例外規定は厳格
　　　　　　　　　　　　　　　　（15）に解釈すべしというのが解釈の鉄則であって、たやすくその適用を拡げ、
他の場合に推及すべきでない。
　より実質的に考えてみても、無権利法理説を採用するとして、「遺贈と
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登記」局面についてみるに、B（未登記）が止める間もないのに、Cが目
的不動産についてCの登記をして（不実の外観を出現させて）、いち早くこ
れを善意のDに売却してしまうと、32条1項但書類推適用によって、も
はやBはいかんともしようがないということになったのでは、帰責事由
がないBに酷なのではあるまいか。
　Bはいかんともしようがないという結果だけをみれば、対抗問題法理説
によった場合の結果と同じではある。しかし対抗問題法理説の下ではC
は権利者であり、Cの登記は不実の登記ではなく、CD間の取引は有効で
あって、BはDとの競争に敗れて失権するのである。いってみれば、B
には登記が遅れてしまったという帰責事由がある（という説明をし得る）。
ところが、無権利法理説の下において、Bに帰責事由がないにもかかわら
ず（この説の下ではBが未登記ということはDとの関係では帰責事由にならな
いはずである。BDは対抗関係に立たないからである）、先に述べた設例のよ
うにCにいち早くされるとBはDに敗れるというのでは、対抗問題法理
説による以上にD保護に傾斜するわけであって、いささかD保護に過ぎ、
Bに酷なのではあるまいか。
　これに対しては、次のような応接が無権利法理説からされているので、
それをみよう。即ちいわく、帰責事由のないBに酷だといわれるけれど
も、32条1項但書の下では、本人がもともと自分の財産であった財産を取
り戻そうとしているのに、たとえ帰責事由がなくても、取り戻すことが許
されないことになっているのだから、「遺贈と登記」局面におけるBがA
から恵与を受けたにすぎない財産を取り戻そうとするに止まる以上、たと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）え帰責事由がなくても、取り戻すことを許されなくて当然である、と。こ
こには「まして」という論法が用いられているといってよいであろう。
　しかし、この論法には問題がある。というわけは次のとおりである。
　第1に、32条1項但書によれば、本人に帰責事由がないにもかかわら
ず、もともと本人の財産であった財産の取り戻しを許さないほど本人に厳
しく、善意の第三者の保護に厚い扱いがされているのは、公的外観に対す
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る信頼および本人を死亡扱いしたことにもとづく特例・例外としてであ
り、利益状況を異にする他の場合にたやすく推及すべきではない。「公的
外観に対する信頼および本人を死亡扱いしたこと」という利益状況と等し
いか、またはいわばそれを上まわる利益状況が存在する場合には32条1項
但書類推適用とか「まして」という論法を採用し得るけれども、利益状況
がそこまで達していない場合には採用し得ないというほかない。そして
「遺贈と登記」局面におけるDが置かれた利益状況は「公的外観に対する
信頼および本人を死亡扱いしたこと」という利益状況には達していないの
だから、このDにっいて32条1項但書を類推適用しようとするのは無理
といわざるを得ない。このようにみてくると、無権利法理説の説く32条1
項但書類推適用論には論理の逆行があると評するほかない。
　そればかりではない。なおいうべきことがある。第2に、32条1項但書
の下では、もともと自分の財産であった財産を取り戻すことさえ許されな
いとされているのだから、まして、BがAから恵与を受けたにすぎない
財産の取り戻しを許されなくて当然であるといえるのだろうか。もともと
自分の財産であった財産はむろんのこと、BがAから恵与を受けたにす
ぎない財産であろうとも、Bの財産であることに変りない以上は、取り戻
しを許されるのが本来のところ、32条1項但書はあくまで特例・例外措置
として、もともと自分の財産であった財産といえども、取り戻しを許さな
いと定めただけであって（死亡扱いして、かつ、取り戻しを許さないとする
以上、いわば必然的にこういうことになる）、そのことから、もとを探れば他
人から由来した財産についても取り戻しを許さないというのは、いささか
強引な筋運びではあるまいか。財産の由来というレベルだけで比較すれば
「まして」という論法も成り立たないことはないけれども、それより先に
考えるべきは、32条1項但書の特例・例外措置としての性格、および、そ
の前提に控えている本来的原則（由来はどうあれ所有権である以上、取り戻
しが許されてしかるべきである）なのではないか。そこに思いをいたすな
ら、たやすく「まして」などという論法はたてられないはずである。
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　このようにみてくると、「その2」についても、32条1項但書類推適用
は無理といわざるを得ない。
　以上要するに、「遺贈と登記」局面について32条1項但書を類推適用す
る試みは「その1」～「その3」すべてにわたって無理であるということ
　　　　　　　　　（17）に落ち着いた次第である。そうなると結局、32条1項但書類推適用は採用
され　尋ないというほカ】ない。
　（4）本節の結論　　32条1項但書類推適用が採用され得ないとすれば、無
権利法理説の下でのDの保護策としては94条2項類推適用を挙げること
になるけれども、これは法的構成としては成り立ち得るにしても、帰責事
由必要という要件に阻まれて、Dの保護にはほとんど役に立たない。こう
してみると、結局、無権利法理説によってはD保護はほとんどはかれな
いことに帰着するというほかない。それくらいなら、対抗間題法理説を採
用して、Dの保護をはかる方策のほうが優れているといえよう。遺贈の場
合には二重譲渡は論理的にあり得ないという無権利法理説から寄せられた
批判は当っておらず、却ってその批判こそ論理的飛躍、混乱をおかすもの
であることは既に指摘した。
　ことここに至れば、対抗問題法理説がとられるべきで、そうしたほう
が、無権利法理説の下で32条1項但書類推適用および94条2項類推適用に
よる以上に、Dの保護を実現することができる。こうして、今のところ、
私としては対抗問題法理説を支持しておきたい。
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